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「審判対象は訴因である」
ということの意味
滝　谷　英　幸
第 1 　はじめに
　 1 　本稿の目的
　検察官には、訴因、すなわち「犯罪の構成要件にあてはめて法律的に構成
された具体的事実
（ 1 ）
」を設定する権限がある。そして、周知のとおり、判例・
通説によれば、現行法の下では刑事訴訟における審判対象は訴因であり、裁
判所の審理・判決に関する権限と責務は訴因に限定される
（ 2 ）
。
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第 3 　訴因外事実につき「判決」することと「審理」することの区別
第 4 　いかなる場合に訴因外の犯罪事実を「審理」対象とすることができるか
　 1 　基本的理解
　 2 　具体例の検討
　　（ 1 ）親告罪の一部起訴のケース
　　（ 2 ）不可罰的／共罰的行為のケース
　　（ 3 ）常習犯罪のケース
第 5 　訴因外の犯罪事実を「判決」対象とすることは許されないか
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このように、「審判対象は訴因である」というテーゼ自体は広く共有されて
いる。しかし、それがあまりに当然視されているためか、その内実が明確に
言語化されることは案外に少ない。そして、そのことが、このテーゼに関連
する議論　　特に、訴因とそこに含まれない事実との関係が問われるような
場面におけるもの　　に若干の混乱を生じさせているようにも思われる。
　そこで、本稿では、いわゆる一罪の一部起訴の場面を主たる素材として、
このテーゼの意味につき改めて考えてみたい。
　 2 　「訴因外事実」という言葉の使い方について
　本稿では「訴因外事実」という言葉をしばしば用いる。しかし、この言葉
は、あまり意識されないまま、以下の 2 通りの意味で用いられているように
思われる。そこで、議論の混乱を避けるために、あらかじめ整理をしておき
たい。
　第 1 に、 「訴因に対する判断に影響を及ぼさない （訴因と無関係な） 事実」 
という意味でこの言葉が用いられる場合がある。これによると、訴因に対す
る判断に何らかの形で影響を及ぼすような事実であれば、それは、たとえ訴
因の記載に含まれていなくとも「訴因外事実」ではない、ということにな
る。その基礎にあるのは、検察官が「犯罪の構成要件にあてはめて法律的に
構成された具体的事実」につき処罰を求めているのであれば、そこには当然
ながら犯罪成立阻却事由の不存在などにかかる主張も（黙示的に）含まれて
いるはずであるから、そのすべてが広い意味での審判対象となる　　したが
って、それらを「訴因そのもの」というべきであるかはともかくとして、少
なくとも 「訴因外事実」 と呼ぶべきではない　　との理解であると思われる。
　たとえば、仮に、窃盗（本犯）との関係で盗品関与が不可罰的事後行為で
あるという解釈
（ 3 ）
を採るのであれば、「被告人が、盗品関与罪の訴因につき、
訴因とされていない窃盗罪に当たる事実の存在を主張して無罪判決を求め
た」というケースにおいて、窃盗罪に当たる事実は「訴因の犯罪成立を否定
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する事由なのだから『訴因外の事実』ではなく、むしろ『訴因内の事実』で
ある」と説明される
（ 4 ）
のがその例である（ここで「訴因」ではなく「訴因内の
事実」という慎重な表現が用いられているのは、仮に窃盗の事実が「訴因」
そのものであるとすれば、裁判所は、訴因変更を経ることなく、窃盗の事実
について有罪判決をすることができることになってしまう、という考慮によ
るものと推測される）。
　第 2 に、文字通り、「訴因として記載されていない
（ 5 ）
事実」という意味でこ
の言葉が用いられる場合もある。これによると、たとえ訴因に対する判断に
何らかの形で影響を及ぼし得る事実であっても、訴因として記載されていな
いものであれば、それは「訴因外事実」である、ということになる。
　たとえば、後に詳しく取り上げる最大判平成15年 4 月23日刑集57巻 4 号
467頁は、いわゆる「横領後の横領」事案において、「犯罪の成否を決するに
当たり、売却に先立って横領罪を構成する抵当権設定行為があったかどうか
というような訴因外の事情に立ち入って審理判断すべきものではない。この
ような場合に、被告人に対し、訴因外の犯罪事実を主張立証することによっ
て訴因とされている事実について犯罪の成否を争うことを許容することは…
…訴因制度を採る訴訟手続の本旨に沿わないものというべきである」と述べ
ている。仮に本判決が第 1 の用語法を採っており、ここでいう「訴因外の事
情」や「訴因外の犯罪事実」が訴因に対する判断におよそ影響を及ぼさない
ような事実のみを指すのであれば、本判決は、「犯罪の成否を決するに当た
り」訴因と無関係な事実を審理することはできない、とか、訴因と無関係な
事実を主張・立証することで「訴因とされている事実について犯罪の成否を
争う」ことはできない、といった、あえて論ずるまでもない、あまりに当
然のことを述べたにすぎないことになる。それは不自然な読み方であるか
ら、ここでは、「訴因外の事情」や「訴因外の犯罪事実」という言葉は、広
く「訴因として記載されていない事実」を指すものとして用いられていると
見るべきであろう（もっとも、そうであるからこそ、後述するように、本判
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決の説明ぶりには若干の問題があるように思われるのであるが）。
　また、こうした用語法に依拠する論稿も少なくない。曰く、「重要なの
は、その訴因の判断のため必要で有用な訴因外の事実の主張立証を経て、な
お、審判の対象であり、最終目標である訴因が、検察官により合理的な疑い
を超えて立証されているか否かである
（ 6 ）
」。曰く、「被告人が、訴因に記載され
た犯罪事実の成立を否定するために訴因外の事実を主張した場合に、裁判所
がその事実を審理の対象とすることは、それが、まさに訴因記載の犯罪事実
の成否を判断するための審理である以上、何ら制限されるものではない
（ 7 ）
」。
曰く、「訴因外の事情であれ、仮に、訴因とされた犯罪の成立に関係がある
以上は、偶然によって裁判所の認知するところとなったものであろうとも考
慮される必要があるはずである
（ 8 ）
」。また曰く、「暴行行為の存在そのものが争
われているような事案では、暴行に至った経緯や動機、あるいは行為後の事
情などといったものが、犯罪事実の成否を判断するうえで重要な間接事実と
なる可能性があります。そのような場合には、訴因外の事情に触れないで審
理をするということはほとんど不可能と思われます
（ 9 ）
」。　　これらは、いず
れも、訴因とされた犯罪に対する阻却事由や訴因の認定に関わる間接事実な
ど、訴因に対する判断に影響を及ぼすようなものを含めて「訴因外事実」と
カテゴライズしているように思われる。
　「訴因外事実」という言葉の使い方が違っていても、おそらく、「審判対象
は訴因である」というテーゼの本質的部分に関する理解は同じであろう。た
だ、第 1 の用語法によった場合には、何をもって「訴因外事実」というべき
かが明確ではなくなり、議論に行き違いが生じる恐れがある
（10）
こと、また、
「訴因（そのもの）」と「訴因外事実」の他にそのどちらでもないカテゴリー
（先に引用した論者の表現を借りれば、「訴因内事実」）を措定する必要があ
り、概念の整理としてやや複雑になることから、本稿では、第 2 の用語法に
基づき、「訴因として記載されていない事実」という意味で「訴因外事実」
という言葉を用いることにする。
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第 2 　訴因外事実を考慮することの全面的否定
　まず、 1 つの理論モデルとして、「審判対象は訴因である」というテーゼ
を、裁判所は、訴因に対する判断を行うに際して、およそ訴因外事実の存在
を考慮に入れるべきではない、という意味に解する立場が想定され得る。
　およそ訴因外事実の存在を考慮しないということは、法的には、裁判所の
視界には訴因とされた事実だけが存在するということである。つまり、訴因
とされた事実だけが裁判所にとっての「全部」である。したがって、一部起
訴については、「そもそも一罪の一部が起訴されていたと考えるべきではな
く、そのような問題の取り上げ方自体が、現行法の基本構造に照らし適切で
ない
（11）
」ということになる。
　こうした理解からは、たとえば、親告罪である強姦罪につき告訴が得られ
なかったため、検察官が、強姦の事実のうち暴行の部分だけを暴行罪として
起訴した、というケース（いわゆる親告罪の一部起訴。なお、校正中の平成
29年 6 月16日に刑法の一部改正が行われ、強姦罪は強制性交等罪と改められ
た上、非親告罪化された。本稿ではテーマとの関係で旧法を前提とした記述
となっていることをご了承いただきたい）において、「検察官の訴因設定権
限を徹底し一貫させれば、このような起訴を不適法とする理由はないとの帰
結になろう。……一罪の一部起訴であるという実体的な観点から、裁判所が
職権で、あるいは被告人側の主張により、訴因外の姦淫の事実や強姦の事実
の有無を審理することを想定するのは、現行法の基本構造に反し不当である
との議論が成り立ち得るであろう
（12）
」とされる。また、こうしたケースについ
ては、強姦罪を親告罪とした法の趣旨に照らし、違法な起訴として338条 4
号により公訴棄却すべきである、との見解
（13）
が有力であるが、これに対して
も、「裁判所は訴追裁量権限の濫用を判断する限度で、訴因外の実体的事実
関係の審理に立ち入らざるを得ないだろうから」、「起訴を不適法とする結論
自体、疑問であろう」とされるのである
（14）
。
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　しかし、はたして、「審判対象は訴因である」というテーゼは、ここまで
極端な形で理解されるべきものであろうか。
　たとえば、ごく単純な正当防衛のケースにおいて、「急迫不正の侵害」に
当たる事実は当然ながら「犯罪の構成要件にあてはめて法律的に構成された
具体的事実」としての訴因には含まれず、訴因外事実である。ここで、仮に
裁判所がおよそ訴因外事実の存在を考慮できないとすると、「急迫不正の侵
害」に当たる事実を訴因に対する判断の資料に取り込むことはできないので
あるから、正当防衛の成立を認める余地はなくなってしまう。すなわち、刑
法36条 1 項は、訴因の拘束力というもっぱら手続法的な事情によって死文化
することになる
（15）
。しかしながら、刑法の実現過程を定めた刑事訴訟法がこの
ような解釈を想定しているとはとても思われない。
　したがって、「審判対象は訴因である」というテーゼを上記のように理解
することはできないであろう。
第 3 　訴因外事実を「判決」対象とすることと「審理」
　　　対象とすることの区別
　これに対して、訴因外事実の取扱いを考える際には、「審判」対象と括っ
てしまうのではなく、これを「判決」の対象にすることと「審理」の対象に
することを区別すべきである、とする見解がある。
　まず、一口に「審判」といっても、このうち、「判決
4 4
は訴因の存否を判断
するものである。その意味で判決の対象は訴因である。訴因について判決を
せず、また、訴因以外の事実について判決をすることは不適法である
（16）
」（傍
点原文）。
　他方で、「審理
4 4
は判決のためになされるものであるから、審理の目的は訴
因の存否である。……その意味で訴因は審理の対象である
（17）
」（傍点原文）。た
だし、「訴因の存否を判断し、刑を量定するためには、簡潔な訴因の記載を
超えて動機その他一切の関連した事実関係が審理されなければならない。訴
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因が審理の対象であるということは、審理が訴因として記載
4 4
されている事実
の範囲に限定されているという意味でないことはいうまでもない。……訴因
が審理の対象であるということは、このような含みをもって理解されなくて
はならない」（傍点原文
（18）
）。
　すなわち、
　①「判決」の対象は訴因そのものでなくてはならない。したがって、訴因
外事実を「判決」対象に取り込むことは、「審判の請求を受けない事実につ
いて判決」をすることにほかならず、不告不理の原則に反する（378条 3 号
後段）。
　②「審理」の対象となるのは、訴因そのものだけではない。有罪・無罪の
レベルにせよ、罪数のレベルにせよ、量刑のレベルにせよ、その他さまざま
な手続法上の事柄（たとえば訴訟条件の有無）に関してであるにせよ、およ
そ訴因に対して適正な判断を行う上で必要ならば、訴因外事実もまた「審
理」対象に含まれ得る
（19）
。ただし、「訴因の形式で……記載された公訴事実に
ついて意味があり関連する事項についてのみ、当事者には立証が許され、裁
判所は審理ができる。この限界を超えて公判で審理することは許されない
（20）
」
という意味においてはなお、「審理」対象は訴因であるということができる。
　このように考えると、訴因に対する適正な判断に必要な範囲で訴因外事実
を「審理」すること、すなわち、当事者に当該訴因外事実に関する主張・立
証を許し、かつ、認定が可能な場合にそれを訴因に対する判断に反映させる
ことは、訴因対象説を採ることと矛盾しない
（21）
。これに対して、訴因外事実を
「判決」対象とすること、すなわち、刑責の評価や訴訟条件の有無等に関す
る判断の直接の対象とすること（有罪判決の場合であれば、罪となるべき事
実（335条 1 項）に含めること
（22）
）は、訴因対象説と矛盾することになる（以
下、特に「判決」、「審理」とカギカッコ付きで表記した場合は、こうした区
別を念頭に置くものとする）。
　おそらく、「審判対象は訴因である」というテーゼは、一般にこのような
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形で理解されているのではないかと推測される。
第 4 　いかなる場合に訴因外の犯罪事実を「審理」
　　　対象とすることができるか
　 1 　基本的理解
　こうした理解を前提とすると、一部起訴のケース、すなわち、ある訴因外
事実がそれ自体として何らかの犯罪（の一部）に当たる場面においても、そ
の事実が訴因に対する適正な判断にとって必要なものであれば、「審理」対
象に取り込まれることになる
（23）
。
　問題は、いかなる場合に訴因外の犯罪事実を「審理」対象となし得るの
か、ということである。
　検察官が犯罪事実のうち一部だけを切り取って起訴しているにもかかわら
ず、他の部分までを「審理」対象に含めた上で訴因に対する判断を行うとい
うことは、その限りにおいて、裁判所が　　「判決」対象に取り込む場合ほ
ど直接的な形ではないにしても　　当該場面における検察官の訴因設定に対
し否定的な態度をとる（＝一部起訴を否定する
（24）
）ことを意味する。
　当事者主義的訴訟構造の下において、一般に検察官には訴因設定権限があ
り、裁判所はそれに拘束されるから、訴因外の犯罪事実を「審理」対象に取
り込むことなく、端的に訴因（のみ）に対する判断を行うのが、裁判所のと
るべき原則的態度といえよう。しかし、検察官に無制限の裁量が与えられて
いるわけではない以上、例外的とはいえ、個々の事案における具体的な訴因
設定権限の行使が適切でないとされることはあり得るはずである。そして、
検察官が一部起訴を行っている状況で、裁判所が訴因外の犯罪事実の存在を
考慮することなく訴因に対する判断を行うことにより、何らかの意味で適正
とはいえない結果がもたらされる場合には、そこでの検察官の訴因設定は不
適切なものといわざるを得ず、裁判所に対して拘束を及ぼす前提を欠くこと
になる
（25）
。
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　このように考えると、そうした意味で検察官の訴因設定が不適切である場
合には、訴因に対する適正な判断のため訴因外の犯罪事実の存在を考慮する
ことが必要であり、かつ、許容されることになるから、当該訴因外の犯罪事
実が「審理」対象に含められることになるのである
（26）
。逆にいえば、訴因外の
犯罪事実を「審理」対象に取り込む際には、検察官による訴因設定が適切で
ないと考えられる理由を明らかにする必要があるであろう。
　他方、訴因外の犯罪事実を「審理」対象から除外する場合にも、単に「検
察官には訴因設定権限がある」と説明するだけでは十分ではない（後に触れ
るが、特に判例にはそうした傾向が見られるようにも思われる）。先述のよ
うに、一般論としては検察官に訴因設定権限があっても、個々の事案でその
行使が適切といえないことはあり得るのであり、そうした場合には裁判所は
訴因外の犯罪事実をも「審理」対象に含め得るからである。したがって、も
しこれを否定するのであれば、「検察官には訴因設定権限がある」という一
般論で済ませるのではなく、さらに、当該場面においてその権限が適切に行
使されているといえる理由を実質的に説明する必要があろう
（27）（28）
。
　以下では、一部起訴の可否をめぐる議論において素材とされることの多い
事例を取り上げ、こうした基本的理解の具体的帰結を明らかにする。
　 2 　具体例の検討
　（ 1 ）親告罪の一部起訴のケース
　たとえば、親告罪である強姦罪につき告訴が得られないため、検察官がそ
の一部である暴行のみを暴行罪として起訴したとする。
　こうしたケースについて、そのような起訴は実質的に考えれば強姦罪を親
告罪とする法の趣旨を没却するものであるから不適法な起訴として公訴棄却
すべきである、という前出の立場を前提とすると、訴因外の姦淫の事実は暴
行罪としての起訴の適法性（訴訟条件の有無）に関係するものであるから、
これを「審理」対象に含めるべきことになる
（29）
。
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　これに対し、仮に公訴棄却とすると、被告人に対し公開の法廷で姦淫の事
実を主張・立証することを許さざるを得なくなり、それこそ親告罪の趣旨を
損なう事態となる
（30）
こと、また、すでに姦淫の事実が明らかにされてしまって
おり、被害者の名誉が害されている上に、暴行罪としてすら被告人を処罰す
ることができなくなるため、極めて不合理である
（31）
ことなどの理由から、端的
に訴因とされた暴行の存否のみを判断すべきである、とする見解もある。こ
れによれば、姦淫の事実は暴行罪の訴因に対する判断に（少なくとも起訴の
適法性という点では）関係しないことになるから、「審理」対象とすべきで
はない、ということになる
（32）
。
　（ 2 ）不可罰的／共罰的行為のケース
　ア　最決昭和59年 1 月27日刑集38巻 1 号136頁
　衆議院議員選挙に立候補した被告人が秘書らに対し選挙人らに供与するた
めの金銭を交付したとして交付罪（公選法221条 1 項 5 号）により起訴され
たところ、被告人は、類似事案に関する判例（最大判昭和41年 7 月13日刑集
20巻 6 号623頁
（33）
、最判昭和43年 3 月21日刑集22巻 3 号95頁
（34）
）を援用し、本件
では交付した金銭が選挙人に供与されており、被告人には供与罪（同項 1
号）の共謀共同正犯も成立しているため、訴因とされた交付罪はこれに吸収
され成立しない、と主張した。
　本決定は、まず、被告人の援用する上記 2 つの判例について、「いずれ
も、交付罪のほかに供与罪の訴因が掲げられていて、供与罪の成否につき裁
判所の判断の機会があった事案に関するものであるところ、本件は、被告人
が交付罪のみで起訴されていて供与罪の成否につき裁判所の判断の機会がな
い事案であるから、右各判例は、事案を異にし本件に適切でな」い（判示①
とする）とした。その上で、訴因たる交付の事実が認められる場合、たとえ
訴因外に供与の事実が存在する疑いがあっても、「検察官は、立証の難易等
諸般の事情を考慮して、甲〔※引用者注：被告人〕を交付罪のみで起訴する
ことが許されるのであって、このような場合、裁判所としては、訴因の制約
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のもとにおいて、甲についての交付罪の成否を判断すれば足り、訴因として
掲げられていない乙との共謀による供与罪の成否につき審理したり、検察官
に対し、右供与罪の訴因の追加・変更を促したりする義務はない」（判示②
とする）と判示した。
　まず、判示①について、仮にこれが、裁判所が訴因外における供与罪の存
否に思いを致す事実上のきっかけがない
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
という意味であるなら、明らかに不
当であろう。たとえ訴因としての提示という形がとられていないにせよ、被
告人側は訴因外の供与罪の存在を主張しているのであり、裁判所がこれを契
機に供与罪の存否に関心を向けることは可能だからである
（35）
。また、訴因とし
て上程されていないがゆえに（たとえ供与罪の存否という問題に気づいてい
ても）法的に
4 4 4
「審理
4 4
」対象に含めることができない
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
という趣旨であれば、す
でに述べてきたように、訴因外事実であるというだけの理由で一律に「審
理」対象から除外されるわけではない、との指摘が当たるであろう。
　では、判示②はどうか。（供与を目的として交付された金銭等が実際に供
与された場合における）供与罪と交付罪の関係につき本決定がいかなる立場
をとるかは直接に判示されてはいない。しかし、被告人の援用にかかる 2 つ
の判例は供与罪が成立する場合には交付罪はそもそも成立しないという解釈
を行ったものと解されるところ
（36）
、本決定もこれを前提としつつ、提示された
訴因の点で「事案を異に」するため本件においては交付罪の訴因につき有罪
とすることができる、と述べたものと見るのが自然であろう。調査官解説に
よれば、本決定は、上記 2 判例の罪数解釈の妥当性には疑問を抱いており、
訴因との関係という手続法レベルの議論を「彌縫策
（37）
」として持ち出すことに
よって、実質的には「その判例としての射程を限定しようとした
（38）
」ものであ
るという
（39）
。逆にいえば、本決定は、交付罪の訴因につき有罪の結論を導くた
めに手続法レベルの「彌縫策」が必要となるような実体法上の立場を採った
　　すなわち、上記 2 判例における罪数解釈を維持した　　ものということ
になるであろう。
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　仮にそうだとすれば、判示②にも疑問がある。ここでは、訴因外の供与罪
に当たる事実は、交付罪の訴因との関係で犯罪の成立を否定する事由とな
る。そして、「訴因の制約の下にあるといっても、裁判所が、実体法上犯罪
として成立しないものについて有罪判断を下すことができるはずはない
（40）
」
　　もしそのようなことができるとしたら、それは、訴因設定上の操作によ
ってありもしない刑罰権を作出するという「錬金術」を承認することにほか
ならない
（41）
　　のであるから、いやしくも刑訴法が「刑罰法令を適正……に適
用実現すること」を（も）目的として掲げている（ 1 条）以上、いかなる理
由があろうとも、訴因外の供与罪に当たる事実を「審理」対象から除外する
ことは許されないはずである
（42）
。
　この点につき、「現実の訴訟において認定される事実を離れて実体法上の
議論を行うことは無意味な話であり、実体法は訴訟法により罪責評価の対象
として認定される事実を前提として初めてその適用がどうなるかが問題とな
る
（43）
」ところ、「裁判所は検察官の設定した訴因の範囲の中で罪責評価の対象
となる事実の認定を行うものであり、それを越えて広く罪責評価の対象とな
るべき事実を認定することは許されず、右の限度の中で認定した事実に対し
て実体法を適用すべきものと考えられる
（44）
」との主張がある。これによれば、
そもそも訴因外の供与罪に当たる事実は訴因の制約の下では「現実の訴訟に
おいて認定される事実」には含まれず、裁判所にとっては存在しないのと同
じであるから、その存在を前提とした罪数解釈（交付罪の訴因が無罪となる
というもの）はなし得ない、ということになろうか。
　しかし、そこでは、「訴因に対する判断のため、訴因との関係で犯罪の成
立を否定する事由となる（その意味では、たとえば、正当防衛における「急
迫不正の侵害」と同じである）ところの訴因外の犯罪事実の存在を認定す
る」ということと、「訴因に対する判断とは無関係に訴因外の犯罪事実を認
定する」ということの違いが、「訴因外の犯罪事実の認定」というフレーズ
に覆われて看過されているように思われる。訴因外の犯罪事実の取扱いに関
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する本稿の理解からすれば、そもそも、「現実の訴訟において認定される事
実」の範囲を画定する際に、訴因と訴因外事実（それ自体が犯罪（の一部）
を構成する場合も含む）の関係についての実体法的な視点を排除することは
できない。それをもふまえた上で、個々の場面における検察官の訴因設定が
適切なものといえるかを検討すべきなのである。したがって、検察官の訴因
設定権限は、実体的には無罪であるはずの事実を有罪にすることをも可能に
するものである、という価値判断を肯定するのでない限り、この場面で訴因
外の供与罪に当たる事実を「審理」対象から除外する理由はない。
　仮に本決定が上記のような罪数解釈を前提としているのであれば、訴因外
の供与罪に当たる事実を「審理」対象に取り込むことで、交付罪の訴因につ
いては無罪とすべきであったように思われる
（45）
。
　イ　最大判平成15年 4 月23日刑集57巻 4 号467頁
　被告人はある宗教法人の役員を務めていたが、委託を受けて管理していた
宗教法人所有の土地につき、自己の経営する会社の資金等に充てるためほし
いままに抵当権を設定し（以下、「抵当権設定行為」という）、その後、これ
を売却した（以下、「所有権移転行為」という）。抵当権設定行為については
すでに業務上横領罪の公訴時効が完成していたため、検察官は、所有権移転
行為のみを同罪で起訴した。被告人は、同種事案において後行の所有権移転
行為を無罪とした判例
（46）
を援用し、無罪を主張した。
　本判決は、「売却等による所有権移転行為について、横領罪の成立自体
は、これを肯定することができるというべきであり、先行の抵当権設定行為
が存在することは、後行の所有権移転行為について犯罪の成立自体を妨げる
事情にはならないと解するのが相当である」として、被告人の主張にかかる
判例を変更した（判示①とする）。
　その上で、「このように所有権移転行為について横領罪が成立する以上、
先行する抵当権設定行為について横領罪が成立する場合における同罪と後行
の所有権移転による横領罪との罪数評価のいかんにかかわらず、検察官は、
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事案の軽重、立証の難易等諸般の事情を考慮し、先行の抵当権設定行為では
なく、後行の所有権移転行為をとらえて公訴を提起することができるものと
解される。また、そのような公訴の提起を受けた裁判所は、所有権移転の点
だけを審判の対象とすべきであり、犯罪の成否を決するに当たり、売却に先
立って横領罪を構成する抵当権設定行為があったかどうかというような訴因
外の事情に立ち入って審理判断すべきものではない」（判示②とする）ので
あり、「このような場合に、被告人に対し、訴因外の犯罪事実を主張立証す
ることによって訴因とされている事実について犯罪の成否を争うことを許容
することは、訴因外の犯罪事実をめぐって、被告人が犯罪成立の証明を、検
察官が犯罪不成立の証明を志向するなど、当事者双方に不自然な訴訟活動を
行わせることにもなりかねず、訴因制度を採る訴訟手続の本旨に沿わないも
のというべきである」（判示③とする）と判示した。
　判示②だけを切り取ってみれば、前出の昭和59年最決とほぼ同様である。
調査官解説では、「訴因制度を採る我が国の刑事訴訟手続の下では、訴因と
して構成された事実だけが審判の対象であり、訴訟活動はその点をめぐる攻
防だけに集中されるべきことが、改めて確認されたもので、訴訟における犯
罪事実の認定は、訴因外の事実との実体法上の罪数関係はひとまずおき
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
、専
ら訴因を対象として行われるべきことが、指針として明らかにされた
（47）
」（傍
点引用者）と述べられているが、ここまで広く一般化してしまうと、訴因外
の事実が訴因たる犯罪に対して阻却事由となるような罪数関係が認められる
場合であってもそれを「ひとまずおき」、実体的には無罪となるべき事実を
有罪とせざるを得なくなる。
　しかし、判示②の冒頭で「所有権移転行為について横領罪が成立する以
上」とされているように、本件においては、罪数解釈に関する判例変更（判
示①）が行われていることに留意しなければならない。昭和59年最決につい
て述べたのと同じ理由により、仮に、訴因たる所有権移転行為が訴因外の抵
当権設定行為との関係で不可罰的
4 4 4 4
事後行為となるのであれば、抵当権設定行
「審判対象は訴因である」ということの意味（滝谷）　353
為を「審理」対象から外すことはできないであろう。だが、たとえ訴因外の
抵当権設定行為につき業務上横領罪が成立しているとしてもそれが所有権移
転行為における同罪の成立を妨げないのであれば、（少なくとも犯罪の成否
という点においては）訴因外の抵当権設定行為の存在は訴因に対する判断
には影響を及ぼさない。それゆえ、「およそ訴因外事実を考慮する余地はな
い」という極端な立場を採らずとも
（48）
、これを「審理」対象から除外すべきこ
とになる。こうした限定的な前提の下においてのみ、本判決が訴因制度の本
旨を理由として訴因外の抵当権設定行為を「審理」対象から除外したことを
正当化できるであろう（そして、おそらくは、本判決の真意もそこにあるの
ではないかと推測される
（49）
）。
　もっとも、仮に本判決がそうした理解に立つならば、その説明ぶりにはい
ささか問題があるように思われる。
　まず、判示②は、昭和59年最決同様、検察官が「事案の軽重、立証の難易
等諸般の事情を考慮し」て後行の所有権移転行為のみを起訴したが最後、訴
因外の犯罪事実との罪数関係の如何にかかかわらず　　訴因たる所有権移転
行為につき犯罪が成立しなくなる場合も含めて　　およそ訴因外の抵当権設
定行為の存在を「審理」対象にすべきではない、と解しているかのような書
きぶりになっている。しかし、すでに述べたように、これは妥当でない。訴
4
因外の犯罪事実の存否が訴因たる犯罪の成否とは無関係であるがゆえに
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
、本
4
件においては
4 4 4 4 4 4
訴因外事実を「審理」対象に含めるべきではない、という思考
プロセスをより明確にすべきであったであろう。
　また、判示③にも疑問がある。被告人が訴因外の犯罪事実の存在を、検察
官がその不存在を主張するという表見上の「逆転現象」は、所有権移転行為
を不可罰的事後行為と解する場合であっても　　むしろ、そのような場合に
こそ　　起きるものである。それを禁じるというのであれば、繰り返しにな
るが、訴因制度は刑罰権の「錬金術」を許容するものとなってしまう。訴因
について有利な判断を獲得するために訴因外の犯罪事実の主張が意味をもつ
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のであれば、被告人がそれを行うことは現在の訴因に関する
4 4 4 4 4 4 4 4 4
防御方法として
は合理的なものであり、むしろ、訴因制度の本旨に適うとさえいえるのでは
ないだろうか
（50）
。判示③は、訴因につき業務上横領罪の成立を認めるという結
論を導く上で不要であっただけでなく、訴因制度に関する理解を混乱させる
要因ともなるものであり、妥当でない。
　（ 3 ）常習犯罪のケース
　最判平成15年10月 7 日刑集57巻 9 号1002頁を取り上げる。
　被告人は、すでに別件の窃盗（刑法235条の単純窃盗）につき有罪判決を
受け、確定していた（以下「前訴」という）ところ、当該判決が確定するよ
りも前に犯した別の窃盗についてさらに起訴された（以下「後訴」という）。
被告人は、類似事案に関する判例を援用し、前訴の窃盗と後訴の窃盗は実体
的には常習特殊窃盗（盗犯等防止法 2 条）として一罪を構成するものである
から、前訴確定判決の一事不再理効によって後訴は免訴とされるべきであ
る、と主張した。
　本判決は、次のように述べて、後訴に一事不再理効は及ばないとした。す
なわち　　実体的には常習特殊窃盗を構成し得る場合でも、そこに含まれる
「各窃盗行為間に本来的な結び付きはな」く、「検察官は、立証の難易等諸般
の事情を考慮し、常習性の発露という面を捨象した上、基本的な犯罪類型で
ある単純窃盗罪として公訴を提起し得ることは、当然である」（判示①とす
る）。「思うに、（ⅰ）現行刑訴法の下においては、少なくとも第一次的には
訴因が審判対象であると解されること、（ⅱ）犯罪の証明なしとする無罪判
決も一事不再理効を有することに加え、（ⅲ）前記のような常習特殊窃盗罪
の性質や（ⅳ）一罪を構成する行為の一部起訴も適法になし得ることなどに
かんがみると、前訴の訴因と後訴の訴因との間の公訴事実の単一性について
の判断は、基本的には、前訴及び後訴の各訴因のみを基準としてこれらを比
較対照することにより行うのが相当である」（判示②とする。なお、カッコ
で括ったローマ数字は、便宜上、引用者が付したものである）。「本件におい
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ては、前訴及び後訴の訴因が共に単純窃盗罪であって、両訴因を通じて常習
性の発露という面は全く訴因として上程されておらず、両訴因の相互関係を
検討するに当たり、常習性の発露という要素を考慮すべき契機は存在しない
のであるから、ここに常習特殊窃盗罪による一罪という観点を持ち込むこと
は、相当でないというべきである」（判示③とする）。
　類似事案に関する先例としては、前訴訴因と後訴訴因が「単純窃盗／単純
窃盗」のケースで後訴に一事不再理効が及ぶことを認めた高松高判昭和59年
1 月24日判時1136号158頁、「単純窃盗／常習窃盗」のケースで後訴に一事不
再理効が及ぶことを認めた最判昭和43年 3 月29日刑集22巻 3 号153頁、「常習
痴漢／単純痴漢
（51）
」のケースで後訴に一事不再理効が及ぶことを認めた最判平
成15年 6 月 2 日集刑284号353頁がある（以下、たとえば「常習／単純」と表
記したときは、前訴の訴因が常習罪、後訴の訴因が単純罪である場合を意味
するものとする）。
　本判決は、昭和59年高松高判を変更し、また、昭和43年最判について、
「両訴因の記載の比較からのみでも……訴因自体において一方の単純窃盗罪
が他方の常習窃盗罪と実体的に一罪を構成するかどうかにつき検討すべき契
機が存在する場合」であって本件とは事案を異にする、とした。これらと平
成15年 6 月最判を合わせて考えれば、判例の立場は、前訴・後訴の訴因のう
ちいずれか一方が常習罪であれば、単純罪の訴因が実は常習罪の一部なので
はないかという実体的判断に踏み込む、というものであるといえよう
（52）
。
　しかしながら、まず、判示②の（ⅰ）については、再三述べてきたよう
に、審判対象が訴因であるからといって、ただちに、訴因外事実を「審理」
対象に含めることが排斥されるわけではない
（53）
。
　次に、同（ⅱ）について、本判決は、一事不再理効の及ぶ客観的範囲（公
訴事実の単一性）を画する際、訴因に対する裁判所の（実体審理を遂げた上
での、有罪・無罪というレベルにまで至る）「心証」を基準とすべきか、そ
れとも、「訴因の記載のみ
4 4
」を基準とすべきか、という 2 つの選択肢を想定
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し、無罪判決にも一事不再理効が認められる以上、前者の基準によるわけに
はゆかない（無罪の事実について「罪」数を観念することはできない）か
ら、後者の基準によるべきことになる、との理解を前提としているように思
われる。なるほど、一事不再理効の趣旨が二重の危険
4 4
の禁止に求められる
ならば
（54）
、その射程を判断する際の基本的な視点は、「検察官が訴因という形
で表現される犯罪の嫌疑を抱いたとして、どの範囲で同時処理が義務づけら
れるか」というものになるであろうから、そこでは、訴因に対する裁判所
の「心証」ではなく、検察官の抱く嫌疑を表現したものとしての訴因が基準
とならねばならない
（55）
（だからこそ、無罪判決にも一事不再理効が認められ
る）。しかし、それは、訴因の記載を出発点として
4 4 4 4 4 4
、そのような嫌疑を抱い
た場合に同時処理をなすべき範囲を罪数という（一応の
（56）
）基準によって判断
する　　すなわち、仮に検察官が訴因の形で主張するような事実が存在する
としたら、どの範囲の事実につき一罪としての同時処理が義務づけられるの
かを検討する　　というほどの意味であって、訴因の記載のみ
4 4
を基準としな
ければならない、ということまでが要請されるわけではないであろう
（57）
。した
がって、この点も、訴因外の犯罪事実の存在を「審理」対象から除外する理
由とはならない。
　さらに、判示③についても、すでに昭和59年最決に関して述べたように、
訴因としての上程がないからといってただちに裁判所が訴因外事実の「審
理」に立ち入る契機がなくなるわけではない
（58）
。
　結局のところ、本判決を含む判例の立場が正当化されるか否かは、常習罪
の性質を考慮した上で（判示①及び判示②の（ⅲ））、実体的には常習罪一罪
を構成するような事実の一部を分割し、単純罪として起訴するような訴因設
定を許容すべきか、という判断にかかっているといえよう
（59）
。判示②の（ⅳ）
では、検察官に一罪の一部起訴が許されているということが理由として挙げ
られているが、すでに述べたように、そうした一般論にとどまらず、なぜこ
4
の場面でこのような形の
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
一部起訴が許容されるのかを実質的に説明すること
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が必要なのである。
　仮に本件のような「単純／単純」のケースにおいても訴因外の常習性を
「審理」対象に含め、後訴に一事不再理効が及ぶとすると、検察官は、事実
上、 1 つの窃盗事件を認知した際には、窃盗の余罪につき徹底的に捜査を行
った上で、常習罪として起訴することを強いられる
（60）
。これは捜査・訴追にお
ける非常に大きな負担である。もちろん、一事不再理効の範囲は、「捜査・
訴追の負担と、細分化された訴追によってその都度被告人とされ、さらに、
各訴追に対応して複数回処罰されることの不利益を比較衡量
（61）
」して判断され
るべきであるから、別訴提起による被告人の手続的負担という観点には留意
しなければならない
（62）
。ただ、そもそも常習罪という「加重類型」は、単純罪
の併合罪という「基本類型」よりも重い処罰を可能にするために設けられて
いるものであって
（63）
、複数の単純罪を 1 度に処理することにより被告人の手続
的負担を軽減することを要請する趣旨まで含むものではないであろう
（64）
。そう
だとすると、たまたま常習罪の規定が存在するからといって、常に
4 4
1 回的処
理が　　それも、一罪とはいえ、常習罪というより重い罪として　　義務づ
けられるのは、妥当でないように思われる（被告人の手続的負担の点につい
ては、常習罪としての起訴が妥当かつ容易であるにもかかわらずあえて単純
罪としての細切れの別訴提起を行ったなど明らかに不当な場合に限り、例外
的に後訴を免訴とする（あるいは、あくまで単純罪の併合罪として扱うので
あれば、被告人の同時審判の利益を害したものとして公訴棄却とする
（65）
）余地
を残すことで対応すべきではないだろうか
（66）
。本判決が「基本的には」訴因の
記載のみを基準とした判断をすべきであるとしているのは、あるいは、こう
した場面を睨んで一定の例外を許容する趣旨を含むものであるのかもしれな
い
（67）
）。少なくとも、単純罪の別訴提起を一律に
4 4 4
禁じることは、「被告人を不当
に利する
（68）
」ものであり、上記の比較衡量におけるバランスを欠くことになろ
う。
　また、科刑の点に目を転じると、「単純／単純」の場合、仮にそれらが併
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合罪として処断されても、実体的に許容される刑罰権の上限、すなわち、常
習罪一罪として処罰する場合よりも刑が重くなることはないから、そのよう
な起訴は不適切なものとはいえない。したがって、訴因外の常習性を「審
理」対象に含めるべきではないことになる
（69）
。これに対して、いずれか一方の
訴因が常習罪である場合、そのような起訴は、実体的には常習罪一罪を構成
する事実が常習罪と単純罪の併合罪として処断されるという事態をもたらし
かねないという意味で、不適切なものである。そうした場合には、訴因外の
常習性という事実を「審理」対象に含めるべきであろう
（70）
。
　このように、一部起訴の許容性という観点から実質的に考えてゆくと、前
訴・後訴の訴因がいずれも単純罪の場合には訴因外の常習性を「審理」対象
に含めず、いずれか一方が常習罪である場合にだけこれを「審理」対象とす
る判例の立場は、基本的に正当なものといえる
（71）
。
第 5 　訴因外事実を「判決」対象とすることは
　　　許されないか
　ここまで、訴因外の犯罪事実を「審理」対象に含めるべきか否かが問題と
なる場面について検討を進めてきた。しかし、状況次第では、訴因外の犯罪
事実の存在を訴因に対する判断に反映させるために、当該事実を（「審理」
対象とするにとどまらず）「判決」対象に含めざるを得ないことがあるよう
に思われる
（72）
。それは不告不理の原則との関係で許されないのだろうか。
　たとえば、被告人が他人の住居に侵入し、その内部で居住者 3 名に暴行を
加えて死亡させたとする。いわゆる「かすがい作用」を肯定する
（73）
場合、実体
的には住居侵入罪を「かすがい」として 3 個の傷害致死罪を含む全体が科刑
上一罪の関係に立つことになるが、検察官は、住居侵入罪を起訴せず、 3 個
の傷害致死罪のみを併合罪として起訴した（いわゆる「かすがい外し」起
訴）。この場合、裁判所は、検察官の訴因設定を尊重し、端的に併合罪とし
て処断すべきか、それとも、実体的には「かすがい作用」の生じる場面であ
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ることから科刑上一罪として処断すべきか、という議論がある
（74）
。この問題自
体につきただちに筆者の態度を決定することはできないが、本稿のテーマと
の関係で、ここでは、後者の立場を採った場合を想定して議論を進めること
にする
（75）
。
　この場合、「裁判所が、罪数判断のかぎりにおいて、明示的に訴因外の犯
罪事実〔※引用者注：「かすがい」となる罪〕を認定し、全体を一罪として
扱うべきであるということになろう。これに対しては、起訴されていない犯
罪事実を裁判所が認定する結果になるため、やはり訴因変更が必要であると
する見解もあるが、この場合は、訴因外の犯罪事実について被告人を有罪と
し処罰するわけではないから、右の措置が訴因制度の趣旨に反することはな
いと考えられる
（76）
」との見解がある。上記の例でいえば、「判決」対象となる
のはあくまで 3 個の傷害致死罪の訴因のみであり、それらに対して適切な処
断刑を与えるため、訴因外の住居侵入の事実を「審理」対象に含めれば足り
る、との趣旨であろう。
　しかし、罪数処理というのは、複数の犯罪の成立が認められることを前提
に、それら相互の関係を考慮して行うものであるから、その結果として与え
られる処断刑は、罪数処理の対象となったすべての犯罪に対する評価を含ん
でいるはずのものである。先の例でいうと、 3 個の傷害致死罪だけでは併合
罪にしかならず、「かすがい」たる住居侵入罪まで含めて初めて科刑上一罪
となるのであるから、科刑上一罪という処断刑を与えるには、住居侵入の事
実をも「判決」対象に取り込むことが避けられないであろう
（77）（78）
（仮に上記の見
解のような処理が許されるとすると、たとえば、 1 個の傷害だけが起訴され
ているが、余罪としてそれと併合罪の関係に立つ窃盗の存在が認定できる場
合、裁判所は、窃盗を追起訴させることなく、併合罪の処断刑の枠内で
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
、訴
4
因たる傷害の事実のみを対象に
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
、量刑をなし得ることになろう。このような
処理が不告不理の原則に反することについて異論はないと思われる
（79）
）。
　それでは、裁判所がこのような理解に基づいて「かすがい」となる罪の追
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加を内容とする訴因変更命令を行ったが、検察官がこれに応じない場合、ど
うすればよいか。
　 1 つの方法として考えられるのは、338条 4 号により違法な起訴として公
訴棄却するというものである。すなわち、裁判所が訴因外の犯罪事実を考慮
するのは、「訴因設定の適法性を審査するためであって、その事実を訴因化
するためではない。したがって、検察官の訴因設定が合理的でないことが明
らかとなったのであれば、その旨を明らかにしたうえで、公訴棄却として手
続を打ち切るべきであろう。真実に即した事実について再訴追をするかどう
かは検察官の任務というべきである
（80）
」。
　この見解は、「検察官が不適切な訴因設定を行った場合に、裁判所が訴因
外の犯罪事実をおよそ考慮しないまま適正とはいえない判断を下すべきでは
ない」という要請と、「裁判所が訴因外の犯罪事実を『判決』対象に取り込
むことは不告不理の原則に反するため許されない」という要請を調和させよ
うとする、穏当なものといえよう。
　しかし、検察官に訴因設定権限が与えられていることの帰結として不告不
理の原則というものが存在するのだとすれば、はたして、このような場面に
も同原則による規制が作用するのか、という素朴な疑問が生ずる。訴因外の
犯罪事実を「判決」対象に取り込むべきか否かが問題となるのは、前提とし
て、当該場面における検察官の訴因設定が不適切なものと考えられる場合で
ある。すでに訴因外の犯罪事実を「審理」対象とする場合に関して述べたよ
うに（前出第 4 の 1 ）、不適切な訴因設定は裁判所に対する拘束力をもたな
い。この理は、訴因外の犯罪事実を「審理」対象とする場合だけでなく、こ
れを「判決」対象に取り込む場合にも妥当するはずである。そうだとすれ
ば、検察官の訴因設定が不適切であるという同じ前提に立ちつつ、訴因外の
犯罪事実を「審理」対象とすることは許されるけれども「判決」対象に取り
込むことは禁じられる、という形式的な区別を行うことには理由がないよう
に思われる。
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　もちろん、訴因に対する適正な判断を行う上で必要がないのに、訴因外の
犯罪事実を渉猟して「判決」対象を拡張するようなことは許されない。378
条 3 号後段は、まさにそのような場面を想定したものであろう。これに対し
て、筆者がここで想定しているのは、あくまで、検察官が自ら設定した当初
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
の訴因に対して適正な判断を下すために
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
、必要やむを得ない手段として
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
訴因
外の犯罪事実を「判決」対象に取り込む場面である（つまり、訴因外の犯罪
事実を「判決」対象に取り込むといっても、それはあくまで、当初の訴因に
対する判断の一環として、である）。それは、従来、不告不理の原則に反す
るものとして典型的に想定されてきたような、訴因外の犯罪事実を処罰の対
象とすること自体を目的としたケースとはまったく異なるものであることに
注意を要する。
　あるいは、上記の見解は、こうした考慮をもふまえた上でなお、「検察官
の訴因設定が裁判所を拘束しない」といっても、それは、裁判所が訴因設定
に拘束された状態で判断を下す必要はない（下すべきではない）、という消
極的な意味でしかなく、訴因外の犯罪事実にまで「判決」対象を拡張する
ことができる、という積極的な意味をもち得るものではない、として、「判
決」対象となるべき事実の選択を検察官の意思に委ねる立場を徹底するのか
もしれない。
　しかし、そこではさらに、公訴棄却という対応を選択することにより検察
官に再訴の余地を残すことが妥当か、という問題も考慮されねばならないで
あろう。ここで想定されているのは、前訴において裁判所が（訴因外の犯罪
事実をも訴因化することを内容とした）訴因変更命令を発したにもかかわら
ず、検察官がこれに応じなかったため、ついに公訴棄却に至った、という状
況である。仮に検察官が再訴を提起するとすれば、それは、前訴における訴
因変更命令の内容に即したものとなるであろう。このように矛盾した態度
は、被告人における再度の手続的負担という犠牲を払ってまで、積極的に肯
定すべきものとは思われない。
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　このように考えると、訴因に対する適正な判断を実現するため必要な場合
には、その限りにおいて、訴因外の犯罪事実を「判決」対象に取り込むこと
を認めるべきである。
　なお、そうした場合には、訴因変更命令につき形成力を肯定すべきことに
なろう。
　周知のように、訴因変更命令の形成力を認める見解
（81）
も一部に主張されてい
るものの、判例
（82）
・通説
（83）
はこれを否定しており、その根拠は検察官の訴因設定
権限に求められている
（84）
。しかし、すでに述べたとおり、訴因外の犯罪事実を
「判決」対象に取り込まざるを得ない場面があるとすれば、そこでは、検察
官の訴因設定に裁判所に対する拘束力を認めるべきではない、との判断が先
行しているはずである。そうだとすれば、訴因変更命令の形成力を否定する
理由が失われるであろう。
　それでは、具体的に、いかなる場合に形成力を認めるべきか。従来の判
例・通説がこの問題を論じる際には、検察官が実体的に許容される限度を下
回るような刑罰権行使を求めているのに対し、裁判所がより重い刑罰権行使
をもたらすような訴因変更命令を発する場面を暗黙裡に想定してきたものと
思われる。そこでは、基本的に、「もともと、不起訴裁量権が法認されてい
るのであるから、起訴した場合に限り、実体的真実を貫徹しなければならな
いとする必然性はない
（85）
」、との指摘が妥当するであろうから、形成力が否定
されてきたことにも十分な理由がある（しかし、「実体的真実主義にとって
たえられない極限的な一部起訴
（86）
」が行われる可能性も皆無ではなく、そのよ
うな場合にまでなお形成力否定の態度を一貫させるべきであるかは、機会を
改めて検討したい
（87）
）。
　これに対して、検察官の訴因設定が実体的に許容される限度を超えた刑罰
権の行使をもたらすことになるような場面　　その極致が、実体的には無罪
となるべき訴因を有罪とすることになるような訴因設定が行われる場合であ
る　　においては、訴因設定上の操作により「ない」はずの刑罰権を「あ
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る」ことにするという「錬金術」を許容するのでない限り、訴因変更命令に
形成力を認めるべきであろう。したがって、「かすがい外し」起訴の場面に
おいて、先述のように、併合罪として処断することはこうした観点から許さ
れない、という前提に立つのであれば、住居侵入の事実を追加させる訴因変
更命令には形成力を肯定すべきことになる
（88）
。
第 6 　まとめ
　本稿の要点は以下のとおりである。
　①「審判対象は訴因である」といっても、それは、訴因に対する判断に際
し、およそ訴因外事実の存在を考慮してはならない、という意味ではない。
　②訴因に対する判断に際して訴因外の犯罪事実の存在を考慮することは、
その場面における検察官の訴因設定に対して裁判所が否定的評価を行うこと
を意味する。したがって、その場合には、検察官の訴因設定が不適切である
という理由を示さなければならない。しかし、他方、訴因外の犯罪事実の
存在を考慮しない場合にも、一般論として「検察官には訴因設定権限があ
る」とするだけでは足りず、「その場面における検察官の訴因設定が適切で
ある」ことを説明する必要がある。
　③訴因外の犯罪事実の存在を考慮する態様には、「審理」対象とする場合
と「判決」対象とする場合の 2 パターンがある。従来、後者は不告不理の原
則に反するため許されないとされてきたが、前提として、ある場面における
検察官の訴因設定が不適切であるとされているならば、「審理」対象とする
にとどまる場合と同様、裁判所がそれに拘束される理由はないはずである。
そのため、そうした場合には、訴因に対する適正な判断を実現するため必要
な限りにおいて訴因変更命令に形成力が付与され、訴因外の犯罪事実が「判
決」対象に取り込まれることになる。
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（ 1 ）田口守一『刑事訴訟法』（弘文堂、 6 版、2012年）203頁。
（ 2 ）松尾浩也『刑事訴訟法（上）』（弘文堂、新版、1999年）174頁。
（ 3 ）たとえば、西田典之『刑法各論〔第 6 版〕』（弘文堂、2012年）278頁。
（ 4 ）古江賴隆『事例演習刑事訴訟法〔第 2 版〕』（有斐閣、2015年）177頁。
（ 5 ）もちろん、訴因は文字そのものではなく、検察官が訴追の対象として意図する
ところの犯罪事実であるから、検察官の訴追意思の合理的解釈を経て確定されるべ
きものである。したがって、「記載」という表現を用いたが、起訴状に掲記された
ものと 1 字 1 句でも異なればただちにそれは「訴因外事実」となる、という趣旨で
はない。
（ 6 ）菊池則明「被告人側が主張する訴因外犯罪事実の審理について」法学新報112巻
1 ・ 2 号（2005年）265頁。
（ 7 ）川出敏裕「訴因による裁判所の審理範囲の限定について」三井誠ほか編『鈴木
茂嗣先生古稀祝賀論文集〔下巻〕』（成文堂、2007年）321頁。
（ 8 ）宇藤崇「訴訟における罪数論のあり方について」井上正仁ほか編『三井誠先生
古稀祝賀論文集』（有斐閣、2012年）710頁。
（ 9 ）大澤裕＝今崎幸彦「検察官の訴因設定権と裁判所の審判範囲」法学教室336号
（2008年）84頁〔今崎幸彦発言〕。
（10）本稿の内容につき研究会等で報告をした際、第 1 の用語法に依拠される（ある
いは、少なくとも第 2 の用語法を採られない）方々からご意見をいただく機会を得
た。それによると、たとえば、正当防衛における「急迫不正の侵害」（刑法36条 1
項）に当たる事実が「訴因外事実」ではない、という点についてはほとんど理解の
一致があったが、前出の窃盗と盗品関与の例における窃盗の事実の位置づけについ
ては意見が分かれるようであった（なお、筆者自身は、いずれも訴因たる犯罪の成
立を阻却する事由には違いないのであるから、扱いを異にする理由はないと考えて
いる）。
（11）酒巻匡『刑事訴訟法』（有斐閣、2015年）273頁。なお、酒巻は「一罪の一部起
訴は原則として適法である」と述べており、例外的に一部起訴が違法となる場合が
あることを認めているように思われる。したがって、本文で示したような立場はあ
くまで想定し得る 1 つの理論モデルであり、それが酒巻自身の見解であるとする趣
旨ではないことを付言しておく。
（12）酒巻・前掲注11・273頁。
（13）たとえば、三井誠『刑事手続法Ⅱ』（有斐閣、2003年）157頁。
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（14）酒巻・前掲注11・273～274頁。
（15）酒巻・前掲注11・268頁は、有罪・無罪の判断と量刑を区別し、前者については
訴因の拘束力が厳格に作用するが、後者に関しては訴因外事実も含めて広く裁判所
の審理対象になり得る、という。しかし、正当防衛の例から明らかであるように、
有罪・無罪の判断のレベルにおいてもすでに訴因外事実を考慮すべき場面はある。
そもそも、有罪・無罪の判断→罪数処理→量刑というプロセスは、すべて、訴因に
対する適正な刑罰権行使という共通の目的に向けられたものであり、統一的な理解
の下に置かれるべきものなのではないだろうか。段階ごとに審判対象となし得る事
実の範囲が異なるという理解は困難であるように思われる（この点につき、拙稿
「『一連の行為』と因果関係（ 2 ）　　実体法と手続法の交錯領域として　　」早稲
田大学大学院法研論集153号（2015年）189頁の注44も参照されたい）。
（16）柏木千秋『刑事訴訟法』（有斐閣、1970年）284頁。
（17）柏木・前掲注16・284頁。
（18）柏木・前掲注16・284～285頁。なお、同様に「判決」対象と「審理」対象の区
別を主張するものとして、石丸俊彦『刑事訴訟法』（成文堂、1990年）190～191頁。
（19）中山隆夫「訴因の特定　　裁判の立場から」三井誠ほか編『新刑事手続Ⅱ』
（悠々社、2002年）184頁は、「訴因事実の存否に関する証拠調の範囲は、その性質
上、当然のことながら訴因事実の周辺にまで及ぶ……事実認定と量刑の段階が截然
と区別されていないわが国の裁判実務では審理が訴因事実に限定されるとは到底考
えられず、訴因事実を超える動機、犯行に至る経緯等一切の関連した事実関係が審
理されているのが実情である。また訴因事実自体の存否が争われている場合であっ
ても、例えば窃盗の事件で被告人がこれを賍物故買であると争い、あるいはこのよ
うに積極否認する場合でなくても証拠上被告人が賍物を所持しているときには、裁
判所は、あくまで窃盗事実の存否の確認のためではあるが賍物故買の可能性をも念
頭において審理することになる」とする。
（20）渥美東洋『刑事訴訟法〔新版補訂〕』（有斐閣、2001年）260頁。
（21）この点につき同様の理解を示すものとして、たとえば、菊池・前掲注 6 ・263
頁、川出・前掲注 7 ・321頁、宇藤・前掲注 8 ・710頁など。
（22）有罪判決の場合と比べるとわかりにくいが、もちろん、無罪判決や形式裁判の
場合においても、ここでいう「判決」対象の存在は観念される。
（23）川出・前掲注 7 ・321頁が述べるように、訴因外事実がそれ自体として犯罪（の
一部）を構成するようなものであるからといって、この点に関し扱いに差を設ける
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べき理由はないであろう。
（24）「一部起訴の可否」という形で議論がなされることが多いが、一口に「一部起訴
を否定する」といっても、それは、必ずしも、違法な起訴として338条 4 号により
公訴棄却することだけを意味するわけではないであろう（もちろん、そうした理解
も成り立ち得るであろうが）。後に見るように、その具体的態様、すなわち、一部
起訴を否定する場合に裁判所がとることになる措置は、事案によって異なり得る。
（25）寺崎嘉博「いわゆる『一罪の一部起訴』について」高橋則夫ほか編『野村稔先
生古稀祝賀論文集』 （成文堂、 2015年） 636～637頁は、 「一部起訴の許容根拠が審判対
象設定権にあるならば、 その制約もまた、 審判対象設定権に求められよう」 とする。
（26）同様の理解を示すものとして、川出敏裕「訴因（ 1 ）」刑事法ジャーナル52号
（2017年）67頁。
（27）もとより、裁判所は検察官の訴因設定権限を十分に尊重すべきである、という
のが基本的前提であるから、個々の場面における具体的な訴因設定の適否を判断す
る際にもそうした意識をもっていなければならないことは当然である。ただ、一般
論として検察官に訴因設定権限が与えられていることと、個々の場面において訴因
外の犯罪事実を「審理」対象から除外することとが論理的に直結するわけではな
い、ということには留意しなければならない。その意味で、佐藤隆文「犯罪事実の
一部起訴」平野龍一ほか編『新実例刑事訴訟法Ⅱ』（青林書院、1998年）26頁が、
親告罪の一部起訴の場面につき、「『検察官が一部起訴を選択することは、その訴追
裁量権の範囲内であって、適法である』という一般論を前提とし、『親告罪の一部
起訴は、裁量権の逸脱として例外的に違法となると解すべきか』という問題の立て
方が正しいと思われる」とするのは妥当である。
（28）この点に関連して、「一部起訴が適法とされる場合には、裁判所の審理は、当
然、当該訴因に制約される」（木谷明「判批」『刑事訴訟法判例百選〔第 6 版〕』（有
斐閣、1992年）101頁）という主張と「一部起訴が許されることと、それ以外の犯
罪事実の主張・立証を許さないことは必ずしも直接は結びつかない」（菊池・前掲
注 6 ・263頁）という主張とが対立的なものとして位置づけられている（古江・前
掲注 4 ・176～177頁）ことにつき一言しておきたい。そこでは、おそらく、前者の
主張が、「一般論として検察官には訴因設定権限がある→一部起訴も当然に許され
る→その場合、訴因外の犯罪事実の存在を考慮することはできない→ゆえに裁判所
は訴因に制約される」というものとして理解されている。仮に前者の趣旨がそのよ
うなものであれば、こうした整理は適切であろう。しかし、仮に前者の趣旨が「当
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該場面における訴因設定が適切である→一部起訴が適法とされる→裁判所は訴因外
の犯罪事実を『審理』対象に含めるべきではない、すなわち、訴因に制約されるこ
とになる」というものであるならば、後者の主張との間に対立はないように思われ
る。
（29）旧法下の事件であるが、被告人ら計 7 名による輪姦が行われたものの、起訴前
に被害者の告訴が取り消されたため、検察官が暴行の部分のみを暴力行為等処罰法
1 条の「数人共同シテ」暴行を行った罪として起訴した（当時はまだ「 2 人以上の
者が現場において共同して犯した」強姦を非親告罪とする刑法180条 2 項が存在し
なかった）という事案において、最判昭和27年 7 月 1 日刑集 6 巻 7 号896頁は、①
実体法的には、強姦罪は「暴行又は脅迫と姦淫とが合一して構成される単一犯罪で
ある」こと、②手続法的には、暴行罪のみが起訴されていても、「裁判所が当該事
案を審判するにはその犯罪の動機原因手段目的被害の状況程度等、当該犯情の全般
に亘り審判すべきものであるから、通例の場合強姦被害の事実は凡そ公けにせられ
るところとなり、その結果は前示強姦罪を親告罪とした法の目的、即ち強姦罪にお
いては犯人を処罰するよりも被害者の意思感情名誉を尊重することを重しとした立
法の趣旨は到底之を達成すること不可能に帰する」ことから、公訴棄却の判決を下
した（さらに後掲注32も参照）。
（30）佐藤・前掲注27・27頁。これに対して、緑大輔『刑事訴訟法入門』（日本評論
社、2012年）173頁は、「告訴を欠く親告罪の一部起訴を刑事手続上放置して親告罪
の趣旨を失わせるよりも、一部起訴の不適法を宣言して公訴棄却をする方が、（当
該被害者の名誉の点で不利益であっても）将来にわたって検察官の問題のある一部
起訴を抑制し、親告罪の趣旨たる被害者意思の尊重を期待できる点で、妥当」であ
るとする。
（31）川出・前掲注 7 ・326～327頁。
（32）川出・前掲注 7 ・327頁。なお、最大判昭和28年12月16日刑集 7 巻12号2550頁
は、昭和27年最判（前掲注29）の後に非常上告がなされた（被告人の一部が上告し
ておらず、控訴審段階で有罪判決が確定していたところ、それは昭和27年最判の
示した判断に反するということをその理由とする）のに対し、「検察官が、同法律
〔※引用者注：暴力行為等処罰法〕第 1 条違反の公訴事実のみを、何等姦淫の点に
触れずに、同条違反の罪として起訴した以上、裁判所は、その公訴事実の範囲を逸
脱して、職権で親告罪である強姦罪の被害者が姦淫された点にまで審理を為し、そ
の暴力行為は、起訴されていない該強姦罪の一構成要素であると認定し、しかも、
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当該強姦罪については告訴がないか又は告訴が取消されたとの理由をも明示して、
公訴を棄却する旨の判決を為し、これを公表するがごときこと（そして、かくのご
ときは、却つて被害者の名誉を毀損し、強姦罪を親告罪とした趣旨を没却すること
勿論である。）の許されないこというまでもない」と述べ、これを棄却している。
（33）当初は交付罪のみが起訴されていたが、後に供与罪の予備的訴因が追加された
というケースで、交付罪は供与罪に「吸収され、別罪として問擬するをえなくな
る」とした。
（34）当初は交付罪のみが起訴されていたが、後に供与罪が追起訴されたというケー
スで、前出の昭和41年最大判を引用し、交付罪は供与罪に吸収され「その罪責を問
うことはできない」ため、交付の訴因に対する原審の有罪判決は「有罪とすべから
ざるものを有罪とした」ものであるとした。
（35）高木俊夫「訴訟の場から見る不可罰的事後行為」河上和雄先生古稀祝賀論文集
刊行会編『河上和雄先生古稀祝賀論文集』（青林書院、2003年）277頁は、裁判所が
訴因外事実を「まったく認知する機会がないことも少なくない」と指摘する。もち
ろんそのようなことも多いであろうが、少なくとも、訴因外事実を「審理」対象と
すべきか否かが問題となるケースのほとんどは、被告人側の主張によってそうした
事実が訴訟の場に上程されるものであろう。そうした場合、裁判所がそれに気づか
ないまま終わるということはあり得ないのだから、この点は訴因外事実を「審理」
対象から除外する理由にはならない。
（36）特に昭和43年最判は、供与の訴因については控訴審で無罪が確定した事案に関
するものであるところ、それにもかかわらず交付罪としての処罰はできないとして
いることから、そうした立場を採ったことが明らかといえよう（後藤昭「判批」平
野龍一ほか編『刑事訴訟法判例百選〔 5 版〕』（有斐閣、1986年）108～109頁）。
（37）木谷明 「判解」 『昭和59年度最高裁判所判例解説刑事篇』 （法曹会、 1988年） 31頁。
（38）木谷・前掲注37・25頁。
（39）そのため、本決定は、「犯罪吸収か処罰吸収かということに即していえば、処罰
吸収という考え方に近づいた」（岩瀬徹「判解」『昭和61年度最高裁判所判例解説刑
事篇』（法曹会、1989年）200頁（注 8 ））とか、「訴因論の形式を借りながら、暗黙
のうちに実体法上の『吸収』関係についての解釈を変更した」（後藤・前掲注36・
109頁）とも評される。
（40）福崎伸一郎「判解」『平成15年度最高裁判所判例解説刑事篇』（法曹会、2006
年）290頁。
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（41）伊東研祐「審判対象の設定と行為の社会的意味」井上正仁ほか編『三井誠先生
古稀祝賀論文集』（有斐閣、2012年）は、従来、一部起訴を許容してきた判例は、
「審判対象（訴因）の置かれている社会的・法的コンテクストが大きな事実関係の
全部の起訴のときと比べて実質的に変化していない場合である」（82頁）とした上
（この点については筆者の理解とやや異なる部分もある）、そこでは「訴因がその中
に位置づけられた事実関係・コンテクストがいわば前提ないし透過的な前景として
捉えられているものと実質的に変わらないこと、位相を同じくすることが決定的に
重要な意義を有する」のであり、「訴因がその中に位置づけられる事実関係・コン
テクストの把握が事案（の性格ないし実体）に適合的であることが、審判対象の選
択の前提条件として要求されることになる」（83頁）という。仮に訴因たる交付の
事実が訴因外の供与の事実との関係で不可罰的事後行為に当たるのであれば、交付
の事実を訴因として提示することは「事案（の性格ないし実体）に適合的」でな
く、「審判対象の選択の前提条件」を満たさないということになろうか。
（42）木谷・前掲注37・25頁は、①訴因とされた交付罪よりも犯情の重い供与罪の成
立を被告人側が主張するのは「常識的に考えて、いかにも奇妙」である、②その場
合には検察官が供与の訴因を追加・変更することで供与罪として処罰されることに
なるから、いたずらに審理の長期化を招くだけで意味がない、と指摘する。本稿の
整理によれば、これらは、この場面において訴因外の供与罪に当たる事実を「審
理」対象から除外するための理由として位置づけられよう。
　　なお、本文で述べたように、無罪となるべき訴因を有罪とするような訴因設定は
他の事情の如何を問わず許されないのではないか、という点をひとまず措くとして
も、これらの理由づけが合理的なものといえるかは疑問である。この場合、訴因外
の供与罪に当たる事実は訴因たる交付罪との関係では犯罪の成立を否定する事由と
して位置づけられるから、被告人は、供与罪の成立を自ら証明する必要はなく、そ
れが成立するのではないかという合理的な疑いを生じさせれば足りると思われる。
そうすると、少なくとも供与罪と交付罪のいずれか一方は成立するはずであるとい
う、いわゆる択一的認定の可否が問われる状況が生ずる。この問題につき最高裁が
いかなる立場を採るかは明らかではないが（択一的認定肯定説を採ったと解釈する
余地のある判例として、最決昭和33年 7 月22日刑集12巻12号2712頁）、仮に通説的
立場に従って択一的認定を否定するならば、供与罪・交付罪いずれについても無罪
ということになる。そうだとすれば、こうした状況を狙って訴因外の供与罪に当た
る事実の存在（正確には、その合理的な疑い）を主張することには、被告人の立場
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からすれば十分な理由があるのである。木谷・前掲注37・25頁（注 1 ）においても
この点は意識されており、その上で、「かかる不合理な結論が是認される筈はない
のであって、右の立論には、そのどこかに誤りがあるということになろう」とされ
ている。しかし、「誤りがある」か否かを検討すべきだとすれば、それは、訴因外
の供与罪に当たる事実を「審理」対象に含めるという点についてではなく、択一的
認定を否定するという点についてではないだろうか（ちなみに、筆者は択一的認定
を肯定する立場に与する。詳細は拙稿・前掲注15を参照されたい）。
（43）古田佑紀「判批」研修437号（1984年）47頁。
（44）古田・前掲注43・49頁。
（45）岩瀬徹「審判における当事者追行主義　　訴因論を中心に」法学教室389号
（2013年）15頁は、訴因外の供与罪に当たる事実を「審理」対象とすべきではない
という本決定の判示が正当といえるか否かは、「共謀による供与と交付との関係…
…が、犯罪の成否ないし罪数判断において、どのように理解されるものかという点
を抜きにしてこれを論ずることはできない」とした上、本決定が実質的にはいわゆ
る処罰吸収説（交付罪も独立に成立するが、供与罪として実際に処罰される場合に
は同罪による処罰でカバーされるとの理解）に近づいたと考えることによって、本
決定を説明する。裏を返せば、仮に本決定が本文で述べたような罪数解釈を前提と
しているなら、訴因外の供与罪に当たる事実の「審理」に関する判示は正当化でき
ない、ということになろう。
（46）最判昭和31年 6 月26日刑集10巻 6 号874頁。
（47）福崎・前掲注40・291頁。
（48）仮に本判決がこのような立場を採っているとすれば、そもそも、訴因外の抵当
権設定行為の存在自体が考慮されないのであるから、たとえ所有権移転行為が不可
罰的事後行為に当たるという罪数解釈を前提としても、業務上横領罪の成立を認め
ることができるはずである。本判決があえて罪数解釈に関する判例変更を行ったの
は、このような立場を採っていないことの証左といえるであろう（宇藤・前掲注
8 ・709頁）。
（49）最決平成21年 7 月21日刑集63巻 6 号762頁は、窃盗及び窃盗未遂の単独犯として
起訴された被告人が、他に共謀共同正犯者が存在しているため単独犯としては処罰
されない旨主張した事案について、「被告人 1 人の行為により犯罪構成要件のすべ
てが満たされたと認められるときは、他に共謀共同正犯者が存在するとしてもその
犯罪の成否は左右されないから、裁判所は訴因どおりに犯罪事実を認定することが
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許される」とした。刑法各本条を適用するためには、被告人が 1 人で刑法各本条の
構成要件を実現していれば足り、共謀共同正犯者の不存在は要件とならない、とい
う実体法レベルの解釈を前提とするのであれば、共謀共同正犯者の存在という訴因
外事実は、被告人が 1 人で窃盗ないし窃盗未遂の構成要件を実現したという訴因
　　これを「単独犯」の訴因と表現すべきか否かはひとまず措くとして　　の成否
に影響を及ぼさないから、少なくともその限りにおいては、「審理」対象に含める
べきではないことになろう（なお、共謀共同正犯者が存在する場合には、（およそ
共犯者が存在しないという意味での）純然たる単独犯行の場合と比べて量刑が軽く
なるのだとすれば、量刑との関係では共謀共同正犯者の存在が「審理」対象に含め
られることになるであろう）。この意味で、本決定は平成15年最大判と同列に理解
することができると思われる。
（50）菊池・前掲注 6 ・264頁。
（51）大阪府のいわゆる迷惑防止条例違反の罪である。
（52）多和田隆史「判解」『平成15年度最高裁判所判例解説刑事篇』（法曹会、2006
年）469頁。
（53）前出昭和43年最判や平成15年 6 月最判は、単純罪の訴因が常習罪の一部である
という実体的判断に踏み込んでいる。しかし、たとえ別訴の訴因において常習性と
いう事実が上程されていようとも、単純罪の訴因との関係では、それは訴因外の犯
罪事実にほかならない（宇藤崇「判批」『平成15年度重要判例解説』（有斐閣、2004
年）204頁）。仮に、本判決が、審判対象は訴因であるから訴因外事実を「審理」し
ないという立場を採ったものであるならば、これらの先例との整合性に疑問が生じ
よう。
（54）最判昭和25年 9 月25日刑集 4 巻 9 号1805頁。
（55）小島淳「判批」現代刑事法 6 巻 6 号（2004年）93頁が「一事不再理効を二重の
危険に基づくものと捉え、被告人が危険に置かれたといえる範囲にその効力が及ぶ
と考える立場からすれば、ある行為が実体的に存在したものとして認定されたか否
かではなく、被告人がいかなる範囲で危険に置かれたといえるかが問題となる」と
するのも同様の趣旨か。
（56）すでに指摘されているように（たとえば、中野目善則『二重危険の法理』（中央
大学出版部、2015年）285頁以下）、一事不再理効の根拠を二重の危険の禁止に求め
るならば、実体法上の罪数論と一事不再理効の及ぶ範囲とが論理的必然的に結びつ
くわけではない。ただ、「社会的に一体の事実はできるだけ 1 回で処理しようとす
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る手続法の理念と親近性を有する」こと、「罪数論が一見明確な基準を提供するよ
うであり、これに代わる適切な基準がなさそうにおもわれる」ことから（古田佑紀
「罪数論の功罪」判例タイムズ535号（1984年）79頁）、さしあたり基準として用い
られているのが実態といえよう。
（57）上口裕「常習罪における一事不再理」三井誠ほか編『鈴木茂嗣先生古稀祝賀論
文集〔下巻〕』（成文堂、2007年）579頁も、訴因の記載のみによって単一性判断が
できる場合もあるが、それは、「訴因記載の要素で単一性判断が可能となる場合が
あることを示すにとどまり、訴因のみを基準として単一性判断が可能かどうかは、
訴訟条件にかかわる事実の性質によるだろう」とする。
（58）長沼範良＝秋吉淳一郎「一事不再理効の範囲」法学教室330号（2008年）109頁
においては、単純罪の訴因のみからでも常習性をうかがい知ることのできる場合が
あるとされている〔秋吉淳一郎発言〕。
（59）このようなアプローチを明示するものとして、大澤裕「常習一罪と一事不再理
効の効力　　最判平成15年10月 7 日に関する覚書　　」研修685号（2005年）が示
唆に富む。
（60）井上宏「判批」警察学論集55巻 1 号（2002年）189頁。常習罪を構成するパーツ
としての単純罪は、互いに併合罪の関係にあり、しかも、常習性という被告人の
主観的傾向のみによって結合させられているにすぎないため、「一罪」とはいって
も、もともと同時処理の非常に困難な類型であることに留意すべきであろう（鈴木
義男「判批」研修345号（1977年）60頁）。その点で、たとえば、暴行罪・脅迫罪と
窃盗罪が客観的にも密接な関連性をもつものとして結合させられている強盗罪の場
合とは、かなり趣を異にしている）。本判決の提示する一罪としての「結び付き」
の強弱という観点は、こうした意味で考慮され得る。
（61）尾崎道明「判批」警察学論集51巻 8 号（1998年）221頁。
（62）岡田悦典「判批」法学セミナー590号（2004年）123頁は、この点を重視し、「こ
の手続的発想が、本判例では表れていない」と批判する。なお、本件 1 審判決（東
京地八王子支判平成13年 6 月28日）も、前訴・後訴を（実体的にみて常習窃盗一罪
であるとするのではなく）単純窃盗の併合罪として扱うことを前提としてではある
が、「本件捜査の経緯等を検討すると、検察官は、確定裁判の相当以前から、被告
人両名には多数の窃盗の余罪があることを察知していながら、余罪の捜査を進める
ことなく、捜査すべき事件を事実上放置していたことがうかがわれるのであって、
本来は適正迅速な捜査を行って、同時審判を求めることにより、被告人らに不利益
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を蒙らせることを避けるべき責務があることが明らかであり、この点において、検
察官側には厳しい反省が求められることを指摘せざるを得ない」と付言しており、
控訴審判決（東京高判平成14年 3 月15日）も、「同時審判という被告人の利益を損
なうものであることは否定できない」と述べている。
（63）尾崎・前掲注61・222頁は、常習窃盗の規定は単純窃盗の「併合罪規定の特則」
であるとする。
（64）中野目・前掲注56・190～191頁。なお、中野目は、「単純／単純」という訴追だ
けでなく「常習／単純」という訴追をも許容するようであるが、後に述べるよう
に、前訴・後訴にかかる事実が実体的には常習罪一罪とみられる場合において、常
習罪と単純罪の併合罪としての処断を求めるような訴追が許されるか、という（同
時処理の難易という手続法レベルの問題とは別の、実体法レベルにおける）問題が
生じよう。この点については疑問を留保しておきたい。
（65）川出敏裕「裁判の確定と一事不再理の効力」法学教室245号（2001年）47頁は、
併合罪関係に立つ事実の間でも同時処理の可能性という観点から一事不再理効が
及ぶことを認めるべき場合があるか、という議論に関して、「ここでの問題の本質
は、検察官がことさらに罪名を小出しにして起訴を繰り返すことの不当性にあるわ
けであるから、それは、一事不再理効の範囲という観点からではなく、より個別の
判断になじみやすい公訴権濫用論の枠組みの中で処理するのが妥当であろう」とす
る。
（66）この点につき、佐藤嘉彦「一罪の一部起訴に関する実務上の諸問題について」
同志社法学56巻 6 号（2005年）545頁は、①前訴の時点で常習罪一罪として起訴す
ることは可能であったが、刑事政策的な配慮等からあえて単純罪で起訴した場合、
②前訴の時点で常習罪一罪となる可能性は認識していたが、証拠収集に日時を要す
る等の問題があったため単純罪で起訴した場合を挙げ、①については禁反言の法理
から、②については被告人の手続的負担の点から、「無条件に〔後訴に対する〕一
事不再理効を否定することには躊躇がある」とする。ただ、①に関しては、前訴の
訴因が単純罪である場合、そこに、（常習罪としての起訴を行わない、というだけ
でなく）余罪についてはもはや単純罪としてすら起訴しない、という趣旨までを読
み込むことはいささか行き過ぎであるように思われる。そのように考えると、禁反
言の観点からの指摘は、本件のような「単純／単純」の場合には妥当しないことに
なろう。また、②に関しては、あまり厳格に同時処理を要求すると、本文で述べた
ように、捜査・起訴における過大な負担となることが懸念される。
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（67）佐藤・前掲注66・544頁。
（68）多和田・前掲注52・479頁。
（69）大澤・前掲注59・10頁。
（70）多和田・前掲注52・478頁。これは、実体的に許容される限度を超えた処罰をも
たらすことになるという点において、実体的には無罪となるべき事実を有罪とする
ような訴因設定（昭和59年最決に関する記述を参照）と同様である。
（71）なお、実体裁判の判断内容の拘束力という観点から、判例と同じ結論に至る見
解も主張されている（鈴木・前掲注60・61頁）。すなわち、前訴において単純罪の
有罪判決が確定している場合、後訴においてそれが常習罪（の一部）であると認定
することはできないから、前訴訴因と後訴訴因が実体的には常習罪一罪であること
を理由として後訴を一事不再理効により遮断することはできない、とするのであ
る。しかし、この論理に従うと、前訴で無罪判決が確定している場合には、およ
そ「罪」数を基準とした一事不再理効の判断をなし得なくなるのではないか、との
疑問が生じる。すでに判示②（ⅱ）に関して述べたところから、実体裁判の判断内
容の拘束力の問題と一事不再理効の範囲の問題を結びつけることは、一事不再理効
の根拠を二重の危険の禁止に求めることと整合しないように思われるのである（前
出昭和59年高松高判が「後に起訴された事件について確定判決を経ているか否かと
いうことは……判決の罪名等その判断内容とは関係がなく、従って確定判決の拘束
力を問題とする余地はない」とするのも同様の趣旨か。また、中野目・前掲注56・
175頁以下も参照）。
（72）本稿ではさしあたり後出の「かすがい外し」起訴の例のみを挙げたが、従来、
実体法の領域で扱われてきた他の論点においても、こうした場面は生じ得る。この
問題については別稿で改めて検討を行う予定であるが、さしあたり、筆者が日本刑
法学会第94回大会ワークショップ「『一連の行為』論」において行った話題提供の
要旨（刑法雑誌56巻 3 号掲載予定）を参照されたい。
（73）たとえば、最判昭和29年 5 月27日刑集 8 巻 5 号741頁（住居侵入罪と住居内で行
われた 3 個の殺人罪が全体として科刑上一罪の関係に立つとした）。
（74）この事例で、「かすがい作用」を前提として科刑上一罪の処断刑を与えるなら
ば、その上限は懲役20年である。これに対して、併合罪として処断するならば、上
限は懲役30年である。 3 個の傷害致死が併合罪として扱われるならば、犯情その他
の事情によっては量刑が懲役20年を超えることもあり得よう。こうした場合、科刑
上一罪とすべきか併合罪とすべきかが現実的な意味をもってくる。なお、併合罪と
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して処断しつつ、科刑上一罪の場合の限度で量刑を行えば足りる、とする見解も
有力である（たとえば、香城敏麿「訴因制度の構造（中）」判例時報1238号（1987
年） 6 頁）。これに対しては、罪数評価と処断刑の実質的分離という理論的な問題
が指摘されることになろう。
（75）「かすがい作用」に関しては、時間的・場所的に大きく離れた行為が科刑上一罪
の範囲に取り込まれ、広く一事不再理効の射程に入ることから、検察官に対し非常
に重い同時処理義務を課すことになる、という可能性も看過できない。「かすがい
外し」起訴の目的としては、併合罪加重の獲得という実体法的な側面に加えて、一
事不再理効の範囲を限定するという手続法的な側面も考えられよう。ただ、仮に、
処断刑の点で被告人に不利益が及ぶことは　　量刑段階での調整が可能であっても
　　実体的に許容される限度を超えた刑罰権の行使であって許されない、という前
提に立つのであれば、たとえ同時処理の困難という手続法的な事情があろうとも、
「かすがい外し」起訴を許容することはできないことになる（それを認めるなら、
究極的には、手続法的な事情を理由として、無罪となるべき訴因を有罪とすること
も認めざるを得なくなるであろう。それが不当であることはすでに述べたとおりで
ある）。
（76）川出・前掲注 7 ・330頁。また、佐藤・前掲注66・539頁が「〔住居侵入罪の〕訴
因を追加させる必要はない」とした上で、「裁判所が併合罪加重をするためには、
併合罪であることが認められなければならないから、それが認められない可能性が
生じた場合には、積極的に一罪であることが認定されなくとも、併合罪加重をする
ことは許されないはずである。科刑上一罪となる可能性があれば、一罪の一部であ
ることを前提として量刑をすれば足りよう」とするのも同旨か。
（77）萩原太郎「訴因と罪数」河村澄夫ほか編『刑事実務ノート 2 』（判例タイムズ
社、1968年）67頁は、「具体的な量刑が加重刑の部分に入り込むおそれが強い場合
にのみ、裁判所に対し住居侵入の訴因の追加を求める義務を肯定し、その追加によ
って処断刑を一罪の限度に規制する方途を講ぜしめる」べきである、とする。これ
は、科刑上一罪として処断するには住居侵入の事実をも「判決」対象に取り込まざ
るを得ない、という理解を前提とした記述であろう。
（78）なお、このように解した場合には、住居侵入の点をも加味して量刑を行うこと
になるため（住居侵入の点を「判決」対象に取り込む以上、処断刑との関係におい
てのみこれを考慮し、量刑に関しては考慮に入れない、ということはできない）、
多くの場合には被告人にとってかえって不利益になるという問題が生じる。この
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点、萩原・前掲注77・66頁が提示するように、量刑が科刑上一罪の場合の処断刑の
上限を超えるときにだけ住居侵入の点をも「判決」対象に取り込む、という処理も
考えられる。ただ、量刑を睨んで罪数処理を行うというのは、思考の順序として逆
であるといわざるを得ない（その点で、同じ処断刑の形成に関する場合であって
も、刑の任意的減免（たとえば過剰防衛に関する36条 2 項）が規定されているとき
実際に減軽・免除を行うべきか否かが、最終的な量刑との関係において決せられる
のとは異なる）。「かすがい外し」の処理については、そもそも、実体法レベルで
「かすがい作用」を認めるべきか否かという点も含めて、さらに考察を進めてゆき
たい。
（79）不告不理の原則に反するか否かは、訴因外の犯罪事実を「判決」対象に取り込
むか否かの問題であり、その結果として処断刑が重くなるか軽くなるかは無関係で
あろう。
（80）田口守一「訴因と審判の範囲」井上正仁ほか編『刑事訴訟法の争点』（有斐閣、
2013年）131頁。
（81）小林充「訴因と公訴事実」判例タイムズ644号（1987年）13～14頁、渥美・前掲
注20・318頁など。
（82）最大判昭和40年 4 月28日刑集19巻 3 号270頁。
（83）たとえば、平野龍一『刑事訴訟法』（有斐閣、1958年）137～138頁。
（84）たとえば、香城敏麿「訴因制度の構造（下）」判例時報1240号（1987年） 6 ～ 7
頁は、「訴因変更命令は……新訴因に対する検察官の訴追意思の存否を確認するた
めの手段である」から、「その趣旨を超えて裁判所の訴追意思を貫徹するための手
段たる性格を認めることは、検察官に対し訴追対象とする犯罪事実の選択と立証活
動追行の権限を付与している法の根本的立場と調和しない」とする。
（85）香城・前掲注74・ 6 頁。
（86）石井一正「一罪の一部起訴」判例タイムズ274号（1972年）53頁。ちなみに、石
井が挙げるのは、人を数回殴打して死亡させているにもかかわらず、特に理由もな
く 1 回目の殴打のみを暴行罪として起訴する、という例である（同55頁（注14））。
（87）高木・前掲注35・291頁は、「証拠上明らかに認められるところに比してあまり
に軽い内容の犯罪事実が訴因に構成されて公訴提起された場合」において、「いっ
たんは判例で否定された訴因変更命令の形成力の例外的付与」の余地を議論すべき
であるとする。
（88）辻本典央「罪数論と手続法との交錯」三井誠ほか編『鈴木茂嗣先生古稀祝賀論
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文集〔下巻〕』（成文堂、2007年）562頁も、被告人に有利な方向での訴因変更命令
にすら形成力を否定することには疑問を呈する（ただし、辻本が着目するのは、
「かすがい外し」起訴により一事不再理効の及ぶ範囲が狭められるという点である）。

